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O Uso da Medida Cautelar no
Procedimento Arbitral’

Luiz Fernando do Vale de Almeidq Guilherm,

Sumario: 1. Natureza juridica da arbitragem, principio da autonomia da von-
tade, teoria geral dos contratos e demais meios alternativos de solugao de
conflitos. 2. Capacidade para firmar clausula arbitral. 3. O problema da vali-
dade e da eficicia da cléusula que descarta o uso da cautelar ou de medidas

coercitivas no Poder Judiciario. 4. O uso da medida cautelar no procedimento
arbitral. 5. Conclusao.

1 Natureza juridica na arbitragem, principio da autonomia da

vontade, teoria geral dos contratos e demais meios
alternativos de soluciio de conflitos

Determinar a natureza
dico, ou seja, sua posi
juridico.

juridica de uma instituicdo é estabelecer seu ser jurt
¢ao no mundo do direito, sua esséncia, ou, ainda, seu bem

uagio e pgs- 5 ordo¢
e ety it < g ' 0 Gyt Cornare it 5.5
98 CUrsos de LLM do Ibmec.Sp tor 0
ancado pela Quartier Latjp (esgotado) e coordenador € €@
™ 1o Brasil, publicadq pela Fiuza Editores.

Autor do livro Arbitragem, |
livro Novos rumos da arbitrage
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O Uso da Medida Cautelar no Procedimento Arbitral 137

'O nosso et_ltender € que a natureza juridica da arbitragem incorpora o pro-
cedimento ﬂl‘l?ltl'al por inteiro a esfera contratual (teoria privatista, sendo Chio-
venda seu maior precursor),* outorgando s partes a possibilidade e’m elegé-la ao
ﬁrmz}r contratos e quando se referir a direitos patrimoniais disponiveis, conforme
o artigo 1¢ da L'e1 n® 9.307/96, que prevé: “as pessoas capazes de contrat’ar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais dispo-
niveis”, vinculando as partes e remetendo-as 4 arbitragem, retirando a solucfo da
controvérsia do Judiciario. ’

.Todavla., para que isso ocorra, h4 de estar presente uma condi¢do estrutural e
basilar: advir da vontade das partes. Com efeito, constitui principio fundamental
da arbitragem e dos contratos por forca do artigo 421 do Cédigo Civil/2002.°
Com precisio, acerta a Professora Selma Lemes* ao afirmar: “é no principio juri-
dico da autonomia da vontade que repousa a arbitragem, posto que como forma
de solucdo de controvérsias sé pode surgir como sucedéneo a via judicial, quando
as partes no negécio entabulado prevéem a cliusula compromissoria ou sobre ela
disponham em documento apartado”.

Importante se faz, neste momento, estabelecer duas premissas de carater
juridico-terminoldgico, de acordo com a Lei de Arbitragem brasileira, a Lei n®
9.307, de 23 de setembro de 1996: cldusula compromissoria e COMPromisso ar-
bitral sdo duas figuras juridicas inconfundiveis. Com efeito, estabelecem os arts.
32, 42 caput, e 9°, caput, da referida Lei brasileira, o seguinte:

“Art. 32 As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios
ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem, assim entendida a cldu-
sula compromisséria e 0 compromisso arbitral.

Art. 42 A cldusula compromisséria é a convengdo através da qual as par-
tes em wm contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.®

Art. 92 O compromisso arbitral é a convengdo através da qual as partes
submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser ju-

dicial ou extrajudicial.”

por inteiro, 3 esfera contratual, e os drbitros so
que restaria na esfera privada.
exercida em razdo e nos limites da fungdo social

procedimento arbitral,

* Esta corrente relega o
entenga,

podem dispor sobre o material 16gico da s
3 Art. 421, CC/02 - “A liberdade de contratar serd

do contrato.” o | :
4 LEMES, Selma. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditdrias e a interpretacao da \'o.ntade d:-lS
Partes Iﬂ"MARTIi\IS Pedro Batista; GARCEZ, José M. Rossani (Org.). Reflexoes sobre Arbitragem in

MEmOJ:'faTI.] do Desemiaargador Cldudio Vianna de Lima. Sdo Paulo:lLTr, 2002,dp. 1S~8, i
idi a arbitragem. Ajuizamento de agao visando a res-

j = oJul co com convengio de arbitr to '
G ApCiv N’eg'oc_lo ‘;Iu_rldl Extincdio do processo Sem julgamento de mérito, em face dg'z clausula
sdo do negdcio juridico. e o cnori

compromisséria. (TJ/RJ - 4* Camara Civel, ApCiv. 15960/0
ti.tj.gov.br>).
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138 Arbitragem + lLemes, Carmona ¢ Marting

A boa redaciio dos textos legais transcritos f:ieixa clara a distingg, "
“cldusula compromissdria” que se traduz no negoécio do‘? contratanteg de ass?llre~a
da obrigagiio de celebrar, futura e eventualmente, o compromisso arbitrgp
préprio “compromisso arbitral”, que se traduz no negocio das partes (contrgyy,:

. 3 ~ a
ou niio) de instituiciio de arbitragem que tem por objeto a solugiip de deteﬂn?;lfs
A

do litigio, pela arbitragem. ‘

J4 a convencdo de prévia atividade conciliatérla. se situ-fa N0 plang iy,
didrio entre a cldusula compromissdria & o compromisso arbitral, comg g réme'
sentasse uma ponte, ou link, entre os dois fen.ﬁmen0§ Juridicos, entre 4 pOS]Pr;‘
Juridica identificada pela obrigacdo de constituir a arbn:.rﬁgf-:m € a posicio jllricficg
de quem ja constituiu a arbitragem para a solugéo do litigio.

Ao prescrever o art. 1%, da Lei de Arbitragem brasileira, parece njg haver
menor divida de que tal faculdade positivada por norma juridica (ou de direity
subjetivo) ndo sé ndo obriga as partes a recorrerem a arbitragem, como tambég,
as impede de ir a juizo, se as partes se comprometeram voluntariamente Com
arbitragem e com os demais meios de solucdes de controvérsia.

Como dissemos, se a lei ndo proibe, ninguém deve se valer da arbitragem,
nem da conciliagio, nem de alguma outra forma de solucéo de controvérsia par
resolver o conflito amigavelmente entre elas, leia-se: mediacdo, conciliagio e
negociacao, e se a viabilidade juridica de tais formas de solucéo de controvérsias
depende fundamentalmente dos trés mesmos requisitos, quais sejam, capacidade
dos contratantes ou partes em conflito, litigio que verse sobre direitos patrime-
niais disponiveis e vontade dos contratantes ou partes de se submeterem a un
desse meios alternativos de solucdo (requisitos de ordem: subjetiva, objetiva ¢
formal, conforme art. 104 do CC) - destacamos “fundamentalmente”, dentre ot
tras razoes, porque direitos ndo patrimoniais h4 que admitem transagao -, somo
obrigados a reconhecer que, frente 3 concessdo legal 4 autonomia da vontader®
presentada pelos institutos da arbitragem e da conciliacsio, nada impede que, I
acordo de vontades, a férmula da arbitragem fique submetida ao esgotament ﬁ
via conciliatéria, até porque a légica da arbitragem ¢ a da conciliagéo, medza';ﬂe
€ negociacdo. Tratando-se de direitos disponiveis e pessoas capazes, quem P 0
O mais, que € renunciar ao direito, simplesmente n#o o exercer, Ou, 10 P rocesaliz;
renunciar, reconhecer a juridicidade do pedido, sujeitar-se aos efeitos da
por mera inacéo, confessar os fatos que lhe dio fundamento, pode © menosi {Elef
€ celebrar, judicial ou extrajudicialmente (artigos 851 a 853 do cC), qud g 18
acordo ou submeter o litigio a um juiz ndo estatal (a um 4rbitro) ou f_a?eré ard
Zgis::gﬁgl;em?z’;de dizer, convencionar a tentativa de conagzg direil®

-5 o, PIomisso arbitral, Afinal, a disponibilidade 4° ° -

E———

ndr
que jusuﬁca tanto a conciliacfio quantg 3 arbitragem justifica IEglFl'Iﬂaﬂo Alids,
cdo de so recorrer & ar.bitragem ap6s a infrutifera tentativa de conc1lla§3dl‘iaggo,u
€ como argumento tltimo, vale lembyar que a tendéncia em prol da con
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O Uso da Medida Gautelar no Procedimento Arbitral 139

antes do julgamento do conflito, tem-se feito sentir, recentemente, na prépria
seara do direito processual civil, trabalhista e mesmo penal

A conciliagdo, a mediagdo e a negociagdo sio formas alternativas para solucdes
de conﬂltqs amplamente utilizadas no mundo que devem anteceder o procedi-
mento arbltiral; portanto, com base nos principios contratuais da probidade, boa-
fé, na funcéo social do contrato e na propria autonomia da vontade das partes
(artigos 421, 422 e o pardgrafo tinico do artigo 2.035, todos do CC), deve-se
buscar uma des:sas formas para solucionar o conflito, antes mesmo de ser solu-
cionado via arbitragem. Ao nosso ver, portanto, a légica que se deve utilizar na
arbitragem € a tentativa de restabelecer o status quo.

Mas pode, uma das partes, ingressar com medidas no Judiciério, anterior-
mente a tentativa amigavel de acordo, e/ou anteriormente A propositura do pro-
cedimento arbitral para a obtencgio de medida liminar de “protecdo imediata”,
fato que ocorre muito nos dias atuais? Vejamos isso em Capitulo apartado, jd
que necessariamente devemos analisar, ainda, a capacidade para firmar cldusula
arbitral e o problema da validade e da eficdcia da cldusula que descarta o uso da
cautelar ou de medidas coercitivas no Poder Judicidrio.

Partindo-se da premissa de que exista cldusula compromisséria estabelecida
entre as partes, em primeiro lugar, sob o ponto de vista formal/positivo e com base
na Lei n® 9.307/96, que traz em seu artigo 22, § 4%, os seguintes dizeres: “Ressalva-
do o disposto no § 2%7 havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os
drbitros poderdo solicitd-las ao drgdo do Poder Judicidrio que seria, originariamente,
competente para julgar a causa”, podemos concluir que sim - pela légica formal do
silogismo regular —, pode-se ingressar com medida liminar de prote¢do imediata,
por mais que isso fira a 16gica material do proprio instituto arbitral.

Verificamos que a vinculagdo a arbitragem, seja na {nodalid_ade de d’égsula
compromisséria inserida num contrato ou €m COmpromisso arb1tra}l (espécie do
género convencio de arbitragem), s surtird efeito de eficdcia e validade quando
advenha da vontade inconcussa das partes em pactud-los (cliusula compromis-
séria ou compromisso arbitral). Esta &, inclusive, a condicao sine qua non que
confere constitucionalidade ao instituto juridico da arblgragem, pois ¢ justamente
na faculdade, na opgéio consensual e consciente da elei¢do da arbitragem que esta

(a constitucionalidade) reside.

Ademais, nestes termos, inclusive, a con
contra-se referendada e definitivamente chan

stitucionalidade da arbitragem en-
celada pelo pleno do Supremo Tri-

pelo projeto-artigo: “Um novo modelo de acesso a justiga — o setor de conciliagdo em primeiro grau

no Férum Jodo Mendes Jr.” 2 ;
7' g 29 Em caso de desentendimento, sem justa causa, gac onvoca;asﬁ[;i:nrzrﬂr:;t:fpg;io;;;z:)
pessoal, o 4rbitro ou o tribunal arbitral levard em con51clllt131ra§i‘;s°rﬁzfsn£as dreanstncing, ol :
a0 proferir sua sentenga; se a auséncia for de testemu da,‘ e tésternunha
drbitro ou o presidente do tribunal requerer a autoridade ju " S

j0 de arbitragem.

. . : a
renitente, comprovando a existéncia da conveng
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Federal fio de reconhecimentp g

- STE Ao exarar seu voto em ag g € seny
:’?&'?f.n o Ministro Nelson Jobim aduziu que: “ndo hd rll)en{w[na vedaggy .,
tucional a Que as partes, maiores e capases, ajustem a su mtssa’?sde onflitos, qug
possam decorrer de contrato especifico, ao sistema de arbitragem” 8 (grif, os]

fio posta pode ser facilmente resolvida & luz dg py: . |
da a‘:mi?;:\gt;?atde, 2?11 sfzndconn'a na base do instituto jurfdicopg: dmg
tragem e cujas fronteiras se encontram firme e expressamente EStabEIecidas.
no art. 1° da Lei Arbitral brasileira, quais sejam: 1) capacidade das pesgyq de
contratar; 2') disponibilidade do direito patrimonial a discutir; 3%) Vontade gy,
partes em conflito de se submeterem a vida arbitral.

Delimitando, assim, o “territério” dentro do qual as pessoas podem estabele.

Ccer como serdo resolvidas suas pendéncias por um terceiro que elas Proprias .
colhem, surge uma questio fundamental expressa pela seguinte pergunta eXiste

total liberdade dentro desse “territério” para as partes estabelecerem o que quj.

serem em termos de compromisso arbitral? Evidentemente que nao, j4 que a L
assegura para a existéncia do ato requisitos formais. Vejamos:

Em primeiro lugar, bastando drgumentar com a propria existéncia da Lej de
Arbitragem que estabelece regras de cumprimento obrigatério COmo, por exem-
Plo: a que impde forma escrita 3 cldusula compromisséria (art. 42, § 19; a que

imp&e duas testemunhas para o compromisso extrajudicial (art. 92, § 29); os 1e-
quisitos que devem constar “obrigatoriamente, do compromisso arbitral” (art.
10); a exigéncia de capacidade do arbitro (art. 13, caput); os impedimentos do
drbitro (art.14); a equiparacio do 4rbitro a0 funciondrio publico para fins pens
(art. 17); a .instituiqe'io da arbitragem pela aceitacdo do(s) 4rbitro(s) (art. 19,
capf:t); a t.:xlgéncia de argiiicio de incompeténcia, suspeicdo ou impedimento,
quhdade, invalidade ou inefic4cia da convencado “na primeira oportunidade que
tiver de_ se manifestar (a parte), apés a instituicio da arbitragem” (art. 20) e suas
consequencias (§§ 1° e 22, do mesmo artigo); a tentativa de conciliagdio no “inicd
do procedimento” (art. 21, § 42). disciplina dos poderes do drbitro (arts. 8°, P&
régrafo tinico, 13, §§ 42e 72, 21 29 € 25); a exigéneia de aplicacs incipios
D o igualdade. € 29); &€ncia de aplicagdo dos prin ’
&aexlgingla de,do ) lmP'cl.rCIahdade e livre convencimento (art. 21, §2 )
ouithas oo ocumento escrito para a Sentenca arbitral (art. 21, caput); %
8atorios da sentenca arbitral” (art, 26 dispositivos

todas essas normas eq conjunto egpy o1k art. 26), entre outros isp i
02, QUals sefam: boa-f, probidage o g F % CRContrados no Codigo %
. » Probidade € funcio social do contrato delimita™
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0O Uso da Medida Cautelar no Procedimento Arbitral 141

festando-se, também, por inimeras prerrogativas concedidas s partes:® a escolha
entre a arbitragem de direito ou de eqiiidade (art. 2°; a escolha do procedimento
de “6rgdo arbitral ou entidade especializada” (art. 5%); a escolha do local onde se
desenvolverd a arbitragem (art. 11, inciso I); autorizacdo para que se julgue por

iiidade (art. 11, inc. II); a definicdo do prazo para a apresentacio da sentenca
arbitral (art. 11, inc. III); a indicagdo da “lei nacional ou das regras corporativas
aplicaveis” (art. 11, inc. IV); a fixaco dos honordrios do(s) drbitro(s) (art. 11,
VI); a definicio do “processo de escolha dos drbitros” ou adogio de “regras de
érgao arbitral institucional ou entidade especialidade” (art. 13, § 3%); a defini-
¢io do procedimento exclusivamente pelas partes (art. 21, caput); a faculdade
de postular por meio de advogado (art. 21, § 3°); a faculdade de fazer acordo
a qualquer momento no decurso da arbitragem (art. 28). Se bem que algumas
dessas prerrogativas decorram de regras que tém mais aparéncia de normas pro-
cessuais do que qualquer outra coisa, parece inegével que de uma grande dose
de liberdade juridica dispdem as partes quando resolvem instituir juizo arbitral
para solucionar suas pendéncias, sendo a autonomia da vontade e o principio da
igualdade os pilares para instituir a arbitragem.

Pois bem, se, apesar das normas de ordem piblica, a liberdade ainda é a
nota marcante de arbitragem, tanto no plano do compromisso arbitral como no
anterior da cldusula compromisséria, parece-nos isento de dividas que também
esta pode ter sua eficicia subordinada a um elemento positivo, como a preliminar
atividade conciliatéria, assim como a um elemento negativo, como recorrer a via
jurisdicional para obtengfo de providéncia cautelar urgente, quando solicitado pe-
los 4rbitros. Da mesma forma como as partes podem celebrar cldusula compromis-
séria sem declarar qualquer justificativa, podem elas, assim como fazem em tantos
negdcios juridicos materiais, subordinar a eficicia do seu compromisso a prévia
conciliagdo ou a qualquer outro evento futuro e incerto que desejarem (a chegada
de um navio, a subida do délar, a baixa da bolsa, a perda de uma safra etc.).

ar em ambiente no qual tenha sido eleita pelas

nha sido possivel externar sua real e inconteste
utonomia da vontade € de

A arbitragem sé6 pode prosper
Partes de modo regular, em que te

vontade em submeter-se 4 arbitragem. O principio daa
aplicacio inescusavel, constitui preceito de ordem publica e ascende a constitu-

cionalidade do instituto juridico da arbitragem.®

e S T
® Conforme nosso entendimento: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem.
Fernando do Vale de Almeida. Compromisso —

S0 Paulo: Quartier Lati 5 ERME, Lui
: atin, 2003; GUILH , LUIZ
i da arbitragem. In: GUILHERME, Luiz Fernan-

Uma andlise deste contrato ‘sui generis’ e do ins _ ok 2 :
do do Vale de Almeida (Coord.). Novos Rumos da Arbitragem no Brasil, Sdo Paulo, Fiuza Editores,

2004; p, 255,
0 = 5 . .

Neste sentido a ] d bém abordada  luz da teoria garantista da arbitragem, tal

questio pode ser tam gem,
€0mo extremada pelo professor espanhol Antonio M. LORCA NAVARRETE, posto que a arbitragem
Pojeta-se no sistema de garantias processuais constitucionais (due process of law)., estabelecido no
art. 24 da Constituigdo Espanhola, similar ao art. 52, XXXV, da Constituicdo Brasileira (Derecho de
bitrage Interno e Internacional, Madrid, Tecnos, 1989, p. 18).

Ty 8 S
e

g
—
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2 Capacidade para firmar cldusula arbitral

O disposto no § 3%, do art. 13, da Lei n® 9.307/96, estabelece que:

“As partes poderao,
dos drbitros, ou adotar
dade especializada.”

Como escreve Carlos Alberto Carmona:!! “drbitro € a pessoa fisica indjg, i
pelas partes — ou por delegagdo delas — para solucionar uma controvérsia que envgl.
va direito disponivel” e, depois, comentando: “O processo de escolha dos drbitre
enfatiza: “a autonomia da vontade foi amplamente respeitada (poder-se-ig dizer:
até, estimulada!), de sorte que podem as partes disciplinar o método de escolha dos
drbitros”. E, mais adiante, complementa: “Os métodos diretos garantem partig.
pagdo efetiva dos litigantes na aceitagdo ou exclusdo de certos nomes; 0s métodos
indiretos limitam-se a permitir a escolha de quem fard previamente um espectro dus
qualidades que esperam encontrar no drbitro a ser escolhido...”

Como se pode, entdo, observar novamente, tem pleno vigor entre nos o prin-
cipio da autonomia da vontade — como, alids, em relagéo a VArios outros aspectos
da arbitragem que tivemos a oportunidade de ressaltar no curso desse artigo -,
mas queremos chamar a atencio para o fato de que a legalidade e validade da
cldusula que ora nos ocupa podem ndo decorrer apenas do texto do § 3% do art.
13, da Lei de Arbitragem, antes de uma interpretacéo extensiva do § 2° do mes-
mo artigo, ou mesmo de uma interpretagdo conjugada de ambos. Eis 0 porque
de termos afirmado linhas atrds que o referido § 3° incide apenas com “relai"
clareza” na hipdtese concreta sob andlise.

es colr

E que o § 39, do art. 13, por si s6, néo autoriza expressamente as partes ® .
tratantes a realizarem o que as partes estabeleceram na cldusula compromiS’SOf_"f
do contrato. O § 3° em questdo prevé duas hipéteses diferentes e inconfundive®
1?) as partes estabelecem, entre si e para si todo o processo de escolha % rbl0
tros, ou: 2*) as partes adotam, quanto & escolha, as regras prontas de Ul Ofgie
arbitral, institucional, ou entidade especializada. Sob uma dtica mais literal eS] :
€ o estrito teor normativo do pardgrafo sob enfoque, que se caracterizaﬂfi,?OS
fato de as proprias partes escolherem o arbitro queni segundo regras © c teﬂre'
que elas mesmas criaram (a 1? hipStese contemp’lada pelo § 39), quer Segund'onﬂj
gras e critérios que elas adotaram, ou importaram, de 6rgdo arbitr instituci®

10

ou entidade especializada (a 22 hip6tese contemplada) ,
5 it

Note-se que se for adotada tal interpretacfio de carater mais literal €7 .
do § 39, do. art. 13, a escolha do 4rbitro por um terceiro escapa ao el ré amum
to para cair na malha de incidéncia do § 2¢ que expressamente te 'fer )
terceiro realizar a escolha do 4rbitro, embore; iguah}g:ante sob o pris™ :

> i

de comum acordo, estabelecer; o processo g, escol
as regras de um 0rgao arbitral instituciong], o, e

1. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo, Sdo Paulo: RT, p. 158-163-

Digitalizada com CamScanner



Y S R Ps S SR T

O Uso da Medidn Cautelar no Procedimento Arbitral 143

somente em dois casos: 17) quando forem nomeados 4rbitros em nimero par,
ficando estes autorizados a escolher mais um; 2?) quando, néo havendo acordo

entre os drbitros nomeados em niimero par, fica, ex vi legis, autorizada a Cdmara
que regulard a arbitragem.

Quer assim se admita a interpretacio restritiva, como sugerida inicialmente
para o § 3%, e uma interpretacio extensiva para o § 22, quer se reconhe¢a uma in-
terpretago mais aberta, e talvez mais razodvel, da locucéo “processo de escolha
dos 4rbitros” (para compreender no bojo do § 3¢ a faculdade de os contratantes
outorgarem a um terceiro o poder de nomeacio), interpretando-se restritivamen-
te, por conseqiiéncia, o texto do § 2, o fato é que qualquer que seja a postura
interpretativa adotada para os §§ 2° e 39, do art. 13, da Lei de Arbitragem, o re-
sultado serd o mesmo: a liberdade conferida pela lei as partes para estabelecerem

o sofisticado processo de escolha que acabou constando da cldusula compromis-
séria do contrato.

Em suma, as partes, ao escolherem a arbitragem ad hoc, o arbitro terd o po-
der ao deferir ou ndo uma medida cautelar, ji ao escolher a arbitragem institucio-
nalizada, as partes terdio uma CAmara para estabelecer regras ao Tribunal eleito
pelas partes e este sim terd o poder em deferir ou nio uma medida cautelar, mas
nunca a Camara.

3 O problema da validade e da eficicia da clausula que descarta o
uso da cautelar ou de medidas coercitivas no Poder Judiciario

Compreendida, de alguma maneira, a vontade das partes contratantes, pre-
cisamos verificar agora em que medida os efeitos por elas desejados estdo autori-
zados a se produzir pela ordem juridica brasileira.

Primeiramente, importante se faz analisar a diferenca entre Camara arbitral
€ Tribunal arbitral.

CAmara arbitral é a entidade que regulard a arbitragem, em uma arbitragem
institucionalizada; j& o Tribunal Arbitral serd a reunido dos érbitros eleitos pelas
partes, portanto nio se confundem as duas figuras na arbitragem, j4 que as partes
escolheram na cldusula arbitral a instituicio que regulamentara a arbitragem.

Carlos Alberto Carmona'? preleciona: “a cldusula compromissoria cheia (ou
incompleta), haja vista que a cldusula cheia é aquela em que as partes, valendo-se
da faculdade prevista no artigo 5°da Lei de Arbitragem, reportam-se ds regras de
um 6rgdo arbitral ou entidade especializada, caso em que a arbitragem serd insti-
tulda e processada de acordo com tais regras; reputa-se vazia a cldusula que ndo se

-h—_-_—'——‘—_'_—-
e CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e o Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96, Séo Paulo,

Malheiros, 1998, p. 29-99.
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reporta as citadas regras, nem contenha as indicagdes para nomeagéo g,
de forma a possibilitar a constituigio do jutzo arbitral”; para instrume
possivel litigio.

A Cimara somente regulamentard o procedimento, servird como ym Cartgy:
para os drbitros e para as partes, nunca terd o poder decisério em deferi; u:]o
medida cautelar. :

Portanto, niio € plausfvel regulamento de Cdmara que delimita a liberdag,
das partes em solicitar medidas cautelares, nem mesmo a propria convengig g,
bitral, j& que, como visto acima, a autonomia da vontade € delimitada pelo orde-
namento juridico, sendo, portanto, inexistente este tipo de “lei entre as partes’
j4 que contraria o requisito formal do negécio juridico. ’

drbitms
ntal‘ un,l

Seja pela autonomia da vontade, seja pela clusula arbitral cheia, n3o & cop,.
petente a Justica Brasileira para julgar litigio, mas e as liminares?

4 O uso da medida cautelar no procedimento arbitral

Na atividade arbitral, quando necessério, podera o 4rbitro ou o tribunal to-
mar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacio de
pericias ou outras provas que julgar necessérias, mediante requerimento das par
tes ou de oficio, sempre visando 2 instrugfo no instituto, conforme jé descrito. 0
artigo 22 da Lei n® 9.307/96 estabelece:

“Poderd o drbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes
ouvir testemunhas e determinar a realizagdo de pericias ou outras provas it
Julgar necessdrias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

Lol

§ 4 Ressalvado o disposto no § 22 havendo necessidade de medidas &
ercitivas ou cautelares, os drbitros poderdo solicitd-las ao rgdo do Pode
. e 7 e . ) . . n

Judicidrio que seria, originariamente, competente para julgar a causd-

Carlos Alberto Carmona, um dos integrantes da Comissio Relatora do Pf‘;'
jeto que deu origem a redacfo da Lei de Arbitragem, parte do principio de qUO;
de modo geral, esta faculdade de concessiio de medidas cautelares pertence .

oy @ c s p e
arbitros, e ndo ao juiz togado, nio obstante a redacio da lei, a qual const
evasiva.

De acordo com Selma Ferreira Lemes:'® “as medidas cautelares a0 pTOV‘d‘;?O
cias de urgéncia adotadas para assegurar um direito, propostas antes Ol 1o Co
do processo arbitral ou judicial, quando presentes qs condigdes legais, tais conloiﬂ'
perigo de dano com a demora e a probabilidade dq existéncia do direito iV

13 Selma Ferreira Lemes in artigo retirado do Valor Econémico.
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Ao nosso ver e com base na sistemdtica introduzida pela Lei n® 9.307/96
o érbitro passou a contar com a possibilidade de decretd-la. Todavia néio pode’
executd-la, pois é atmdadt? adstrita ao juiz estatal. O 4rbitro tem juris’digz'io mas
nfio pode exerc.er a constricio peculiar de um juiz. Diante da necessidade ,de se
obter uma }Tlt?\dl(!a cautelar de urgéncia, a parte pode solicitd-la ao 4rbitro, mas se
houver resisténcia no acatamento do determinado, o arbitro dever4 encaminhar
solicitagdo de execugio ao juiz togado. A relagdo que se estabelece entre o juiz to-
gado e o drbitro néo ¢ de subordinacfio, mas de complementacio e colaboracéo.

Pragmaticamente, esclarece Selma Lemes a forma de operacionalizar essa
solicitagdo: seria como se o arbitro enviasse um oficio, ou como ocorre quando
um juiz de uma comarca solicita ao juiz de outra localidade que proceda a citacéio
de réu ou que adote alguma providéncia na 4rea de sua jurisdicdo.

Pode ocorrer que essa medida cautelar de urgéncia precise ser adotada na
fase prévia da arbitragem, quando ainda néo foi solicitada a instauracdo do pro-
cesso, ou quando o tribunal arbitral ainda ndo esteja constituido. Neste caso, a
parte interessada encaminhard solicitacfio diretamente ao juiz estatal, que po-
deré apreciar a solicitacio e o seu deferimento. Em seguida, notando que a lei
determina a propositura da agdo principal no prazo de 30 dias, deverd, em conse-
qiiéncia, propor a demanda arbitral. A solicitacdo prévia da medida cautelar nio
representara rentncia a arbitragem nem ¢ incompativel com ela.

Todavia, a Lei de Arbitragem, ao dispor que a arbitragem estd instituida a
partir da aceitacfio dos arbitros, esté a se projetar, a principio, para o futuro, ndo
para o passado. Desde que adotadas as providéncias para instaurar a arbitragem,

o provimento judicial que concedeu a medida liminar perdura, pois, a par do que

ocorre na demanda judicial, é com a propositura da agdo que este requisito esta

preenchido. Assim, a medida cautelar tera eficicia mesmo que o tn'bunal_ arl_ntral
ndo esteja constituido naquele prazo. Ademais, a parte néo pode ser prejudicada

por um fato que foge ao seu controle.

5 Conclusiao

m requisito mais positivo que a
portanto, os meios alternativos
dos, mesmo anterior-

Ao nosso entender, a Lei n® 9.307/ 96 traz u

tentativa da arbitragem pela via da c.:onf:lhgg‘a;z;n S
como mediac3o, conciliacdo e negociagao de

Mente a instauragéo do Tribunal arbitral.

Seja em funcio do principio da auto:c&r;l
que pressupde acordo de vontades ou troc
a forma escrita tem o con
mente sobre as conseqiiéncias d
ibunais estaduais e 0 exercicio por

ia da vontade, a cldusula arbitral
consentimentos, completando que
que as partes ponderaram devida-
40, posto que afastaram O acesso aos

e sua opgao K . ’
estes de sua fungéo, seja porque a autonomia
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da vontade estd adstrita & dignidade da pessoa humana, que em um Estado ¢,
mocrdtico de direito ¢ a autodeterminagfio de cada parte, portanto, 3 ¢ e
da inequivoca vontade de submeter-se a arbitragem é.uma questdo que ge Vl'ncl;o |
A existéncia mesma da vontade de submeter-se a afbltfagef{l € a Sua extengg, g
que supde conectar-se com sua real e positiva existéncia e dimensiong.|, Xteng,
vamente com respeito as demais cldusulas e as que se 1.'elac1_onam €om a copyg,
¢dio de arbitragem, surgindo assim uma apreciagdo mais fatica que juridie, Sobra

a inequivoca vontade de submeter-se & arbitragem. Pf)rém, 40 mesmo tepy,,

a expressdo de inequivoca vontade possui uma indubitdvel relevancia juﬁdicé
como expressio de um ato préprio consistente em uma declaragio de vontade
manifestada em termos concludentes e inequivocos reveladora da atividade de
quem deseja — através dessa vontade — subscrever uma convencgao de arbitragep
surgindo assim a vinculagdo da doutrina dos atos proprios com a prestacio g, |
consentimento com o fim de que fique expressa na convengéo de arbitragem 3 |
inequivoca vontade de submeter-se a ela.

Em suma, caso ndo seja possivel solucionar por meios alternativos, leia-se:
mediacao, conciliagdo e negociagio, a forma de operacionalizar essa solicitacdo
seria como se o 4rbitro enviasse um oficio, ou como ocorre quando um juiz de
uma comarca solicita ao juiz de outra localidade que proceda a citagéo de réuou
que adote alguma providéncia na drea de sua jurisdicdo, caso ocorra a adogio |
desta medida na fase prévia da arbitragem, quando ainda nio foi solicitadaa |
instauragdo do processo, ou quando o tribunal arbitral ainda ndo esteja const
tuido. Neste caso, a parte interessada encaminhar4 solicitacdo diretamente a0
juiz estatal, que poderd apreciar a solicitacdo e o seu deferimento. Em seguida,
notando que a lei determina a propositura da acdo principal no prazo de ?30
(trinta) dias, dever4, em conseqiiéncia, propor a demanda arbitral. A solicita¢i0
prévia da medida cautelar ndo representara rentincia 3 arbitragem nem ¢é incor
pativel com ela.

Impossivel € a Cimara de arbitra

gem solicitar qualquer tipo de medida ca¥ |
telar ao Poder Judicidrio.
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